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[摘 　要 ] 　根据所有权、占有等私法理论 ,提出“主权与治权的分离”的理论以及“一国两区”的定
位 ,试图解释台湾海峡两岸的现状。




















家在探讨主权概念时 ,无法脱离当时的理论基础 ,即不可能脱离当时的法学理论而另起炉灶 ,
只能从私法理论中汲取营养。
事实上 ,西方法学界就有“民法作为整个法学和所有部门法的基础”的观点。⑤达维德指








他指出 :“的确 ,领土主权和财产所有权是何其相似 ! 从概念上看 ,所有权是人对物最完全
的支配权 ,领土主权则是国家对其领土的最高权 ;从性质上看 ,所有权是一种财产权 ,而领土主
权是视地球表层特定部分为国家的领土财产而来。关于领土主权的两项内容⑧也不过是所有
权三个特点的综合体现 ;从范围上看 ,罗马法有关所有权的法律格言直接构成和发展了领土主
权 :‘领土内的一切均属于领土’(quidquid est in territorio , est etiam de territorio) 和‘所有在我领
土之上的人均系我之臣民’(qui in territorio meo est , meus subditus est) ,构成了领土主权的内核 ;
‘有土地者 ,土地的上空和底下均属于其所有’(cujus est solum ,ejus est usque ad coelum et ad in2
feros) ,是国家领土的四个组成部分 ———领陆、领空、领水及其底土甚至最近的国家对其自然资









的所有权观念 ,在土地所有权上 ,承认双重所有权。λω英美法受到日尔曼法的影响 ,也没有严格
的所有权概念 ,也是从财产的实际利用角度来规定财产权利 ,更多地是使用“property”(财产)
的概念。在信托制度当中 ,承认受益人享有衡平法上的所有权 ,受托人享有法定所有权 ,这就
与大陆法系所确立的一物一权主义形成差异。λξ这种所有权概念上的差异 ,就形成两大法系在
主权概念上的差异 ———“在英美法中 ,主权和治权是没有区别的 ,但是大陆法系的法学家们则
认为该两者是有区别的。”λψ也就是说 ,大陆法系所说的主权是严格意义上的主权 ,一个国家只

















种事实状态而非一种权利。例如 ,台湾民法就采用事实说的观点 ,其第 941 条规定 :“对于物有
事实上管领之力者 ,为占有人。”《牛津法律大辞典》在解释“占有”时说 :“有时 ,这个法律概念用
于表示人对财产的实际控制或实际扣留 ,而不涉及任何法律权利的问题。其次 ,它也可以表示
人对财产的受到法律承认和保护的合法占有。”λ|这就明确告诉我们 ,占有有两种 ,一种是基于
物权 (包括所有权以及其他各种物权)的合法占有 ;另一种仅仅是事实上的控制 ,如果这种占有







这种“占有”的性质在法律上有发展和变化。在 1945 年抗日战争胜利后 ,当时的国民政府收回
台湾 ,是国民政府代表全体中国人民行使对台湾的所有权及主权 ,因此从 1945 年年底到 1949
年这段时期 ,国民政府对台湾的“占有”是“合法占有”。1949 年 10 月中华人民共和国政府成立
后 ,“中华民国政府”就不再是中国人民的“合法代表”,从这个时刻起 ,台湾当局对台湾的“占
有”就不再是“合法占有”,充其量也只能说是经过台湾人民授权的“占有”。因为从所有权的角
度讲 ,目前台湾当局对台湾的“占有”只是经过一部分所有权人 (即台湾人民)的授权 ,而没有经
过全体所有权人 (全体中国人民)的共同授权 ,在法律上有重大瑕疵 ,所以不是“合法占有”。













要求两岸统一 ,是会考虑到“共有关系”的特点 ,可以在统一后让台湾当局继续行使管理权 ,而
不会像处理港澳问题那样要求英、葡政府退出“管理”。江泽民在党的十六大报告中指出 :“在
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一个中国的前提下 ,什么问题都可以谈 ,可以谈正式结束两岸敌对状态问题 ,可以谈台湾地区
在国际上与其身份相适应的经济文化社会活动空间问题 ,也可以谈台湾当局的政治地位等问
题。”其中心意思 ,就是只要承认一个中国 ,什么问题都可以谈。———据我的理解 ,可以说 :只要
台湾方面承认台湾是全体中国人民的“共同财产”,至于该“财产”今后如何管理都可以商量。
当然 ,如果台湾当局不承认自己是“中国人”,那么就意味着它对台湾的“占有”的性质完全
改变了 ,从“部分违法”走向“完全违法”。那么 ,就没有什么好谈了 ,中国人民可以基于对台湾
的“所有权”,采取一切手段来解决台湾问题。
这里需要指出非常重要的一点 ,即必须明白 :整个中国领土都是中国人民 (包括台湾人民)
的共同财产。因此 ,祖国统一 ,在法律上就意味着台湾同胞可以与大陆同胞、港澳同胞一起共












权) 。作为国家对于国内外本国人民行使最高权威的权力 ,主权就是属人权威 (即统治权或政





治权一词 ,源于孙中山先生所创立的“权能区分”理论 ,原意指政府自身的力量 ,与人民的
力量 ———政权相对。这里借用“治权”一词 µϖ ,但是意思是指治理的权力。笔者认为 ,治权有两
种 :一种是合法的治权 ,是从主权派生出来的权力 ,是人民赋予政府的 ,从属于主权 ,与主权是
统一的 ;另一种则是事实上的治权 ,它是由实际控制 (占有) 而产生出来的 ,而不是从主权派生
出来的 ,因而它是不合法或非法的。µω
对统一的国家来说 ,主权与治权是统一的 ,治权是由主权派生出来的权力 ,从属于主权 ,两
者不会出现分离的状态。
但是 ,在出现政治分离的情况下 ,国家内部会出现两个或两个以上的独立政权。也就是
说 ,除了合法政府之外 ,还会存在国际法上所说的“叛乱团体”或“交战团体”。例如 ,中国土地
革命时期出现的红色政权 ,以及现在塞浦路斯的塞族和土族的对立政权。出现这种现象时 ,作
为国家的合法代表的政府 ,它的国际人格并不受到影响 ,对外仍然代表国家行使主权 ,但是其
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这是获得国际社会公认的客观事实。正是因为如此 ,所以世界上有 165 个国家与中华人民共











治权 ,是从主权派生出来的 ,是合法的治权 ;台湾当局所拥有的对台湾地区的治权 ,不是从主权
派生出来的 ,而是由于它实际控制台湾地区而在事实上形成的 ,因而不是合法的治权。









一 ,我们就可以承认其治权的合法性 ———那时台湾的治权已经与中国主权统一起来 ,是由国家
主权派生出来的。
台湾有人说 ,“中华人民共和国建政迄今 ,可曾治理过台湾一秒钟 ? 可曾收过台湾人民一
毛税金 ? 可曾踏上台湾土地一步 ? 答案当然是 :没有。而在台湾的中华民国政权 ,打从蒋介石
退守台湾那一刻开始 ,治权同样未曾及于中国 ,我政府并于一九九一年宣布终止动员戡乱时
期 ,摆明了放弃和中共争夺中国主权 ,也相对宣示中国不能代表台湾的意涵”µψ。这个说法 ,在
台湾可以迷惑相当一部分人的视听 ,也被作为“一边一国”的依据。
对于这个问题 ,笔者的回答是 :
第一 ,中华人民共和国的成立 ,不是新国家的出现 ,国际社会中并没有因此而出现新的国








第四 ,台湾当局拥有的对台湾地区的治权 ,是事实上的治权 ,而不是主权 ,台湾当局不具有
国际人格。借此治权以抗拒祖国统一 ,是以“事实上的占有”对抗“所有权”,在法理上是讲不通
的。




这里 ,需要指出 :现在在香港、澳门问题上有一个提法 ,即“恢复行使主权”。这个说法是不
够准确的。中国一直享有对香港、澳门的主权 ,在香港、澳门回归之前 ,我们只是丧失了对香
港、澳门的治权 ,这同样属于“主权与治权的分离”的现象。我们也一直在行使对香港、澳门的
主权 ,其中最典型、最突出的表现就是与英国、葡萄牙的谈判。µζ因此 ,准确的说法应当是 ———
“恢复行使治权”。
两岸关系的基本定位应当是“一国两区”
“一国两区”的概念是 1990 年 9 月由台湾国民党当局首先提出。当时郝柏村指出 :“一国”












国际关系问题上 ,也一直将台湾视为中国的一个特殊的地区 ,例如 ,在处理台湾地区与 APEC、
国际奥委会、WTO、亚行的关系中 ,我国政府均明确坚持“一个中国”的原则 ,并允许台湾以地区
身份参与。µ|在正式场合 ,历来使用“大陆地区”和“台湾地区”的称谓。
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注释 (10) ,在香港问题谈判中 ,英方曾经提出“主
权”和“管治权”的概念 ,这个“管治权”英文上使






















µ| 关于 APEC :1991 年 10 月 ,经过与 APEC 方面反复
磋商 ,在“一个中国”和“区别主权国家和地区经







会中断了关系。直到 1979 年 ,中国才恢复在奥林
匹克大家庭的合法地位 ,而台湾则以“中国台北”
的名称留在国际奥委会。




区”名义申请加入 WTO ,并且同意比照 APEC 模
式 ,以“中国台北”作为 WTO 内相关议事使用时的
简称。承诺设立加入 WTO 工作小组后 ,不会以贸
易掩护“外交”,派“外交部官员”主持驻日内瓦
WTO 办事处的业务。经过多年的努力 ,大陆入世
的所有法律文件最终在 2001 年 9 月 17 日中国工
作组第 18 次会议上获得通过 ,台湾的入世法律文
件也在 2001 年 9 月 19 日获得世贸组织通过。经
11 月在卡塔尔首都多哈举行的 WTO 第四次部长
级会议的正式批准 ,海峡两岸共同成为 WTO 的成
员。





台湾地区管理办法》(1991 年 12 月 17 日国务院发
布) ,《最高人民法院关于人民法院认可台湾地区
有关法院民事判决的规定》(1998 年 1 月 15 日) ,
《华侨以及居住在香港、澳门、台湾地区的中国公
民办理收养登记的管辖以及所需要出具的证件
和证明材料的规定》(民政部 ,1999 年 5 月 25 日)
等。
µ∼ 2002 年 1 月修订为 :“本条例第二条第二款之施行
区域 ,指中共控制之地区。”
[责任编辑 　张文生 ]
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